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[د.بدر حامد املال]

التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل

*


د .بدر حامد املال

ملخص البحث:
زادت يف السنوات األخرية يف دولة الكويت عقود بيع العقارات بموجب عقد
الوكالة غري القابلة للعزل ،ويأيت ذلك بسبب سهولة التعامل املرتبط هبا األمر
الذي أدى إىل شيوع التعامل هبا بني املتعاملني ملا تتضمنه من اختصار للوقت
الذي تستغرقه إجراءات إبرام عقد البيع لدى إدارة التسجيل العقاري ،فض ا
ال عام
يوفره هذا النوع من العقود من سهولة يف التعامل جتعل املشرتي راغب اا فيها ،فهو ال
حيتاج إىل وجود البائع بعد ذلك الستكامل إجراءاته ،فاملشرتي بموجب هذه
الوكالة غري القابلة للعزل يستطيع القيام بكافة إجراءات البيع املوثق منفردا
استناد اا إىل هذا التوكيل.
إال أنه الحت لنا يف األفق مشكالت متعلقة بشكل عام بالوكالة غري القابلة
للعزل ،بيد أن املشكلة الرئيسية يف هذا اإلطار تكمن يف بيان الطبيعة القانونية لعقد
الوكالة غري القابلة للعزل ،وذلك ألن حتديد الطبيعة القانونية من شأنه حتديد مدى
صحة عقد الوكالة غري القابلة للعزل من خالل بسط املحكمة لسلطتها يف
التكييف لتتأكد من توافر أو عدم توافر أركان هذا الترصف ،كام أن حتديد هذه
الطبيعة القانونية من شأنه أيض اا حتديد التزامات طريف العقد عىل نحو حمدد،
وحتديد اآلثار الناشئة عن اعتبار هذا العقد بيع اا أم عقد اا آخر ،فض ا
ال عن بيان
صحة الترصف الذي من أجله صدرت هذه الوكالة.
 أجيز للنرش بتاريخ .2014/3/13
 أستاذ القانون املدين املساعد -أكاديمية سعد العبد اهلل للعلوم األمنية -الكويت.
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لذلك تضمن هذا البحث االجتاهات الفقهية التي تناولت حتديد الطبيعة
القانونية للوكالة غري القابلة للعزل ،كام تضمن أيض اا اجتاهات حمكمة التمييز
الكويتية يف حتديد الطبيعة القانونية هلذا العقد ،ثم بينت مدى توافر األركان
القانونية للترصفات التي تتسرت خلف عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،لننتهي
أخريا إىل حتديد وجهة نظرنا يف شأن الطبيعة القانونية هلذا العقد.

مقدمة:
نظرا لسهولة التعامل املرتبط بالوكالة غري القابلة للعزل واختصارا للوقت
الذي تستغرقه إجراءات إبرام عقد البيع الذي يتم توثيقه يف إدارة التسجيل
العقاري والتوثيق جلأ املتعاملون إىل إبرام هذا النوع من العقود ،فضل عام يوفره
هذا النوع من العقود من سهولة يرمي إليها املشرتي فل حيتاج لوجود البائع بعد
ذلك ،فاملشرتي بموجب هذه الوكالة غري القابلة للعزل يستطيع القيام بكافة
إجراءات البيع املوثق منفردا استنادا إىل هذا التوكيل.
ولسنا هنا يف معرض بحث االستخدام الس ّيىء للوكالة غري القابلة للعزل،
فاملرشع من ناحية واجلهة اإلدارية من ناحية أخرى استطاعا تليف بعض حاالت
االستخدام الس ّيىء للوكالة من خلل تدخلهام بالقيام بعملية ضبط إصدار هذا
النوع من البيوع ،كرفع قيمة رسم اإلصدار لتفادي موضوع التهرب من الرسوم،
وحتديد عدد مرات صدور الوكالة لذات العقار بحيث ال جيوز إصدار أكثر من
ثلث وكاالت غري قابلة للعزل ،فضل عن تقرير البطلن عن طريق األحكام
القضائية لبعض الترصفات.
وأسفر إبرام هذا النوع من العقود عن ظهور مسألة هامة يف هذا اإلطار تكمن
يف بيان الطبيعة القانونية لعقد الوكالة غري القابلة للعزل ،وذلك ألن حتديد
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الطبيعة القانونية من شأنه حتديد مدى صحة عقد الوكالة غري القابلة للعزل من
خلل بسط املحكمة سلطتها يف بيان توافر أو عدم توافر أركان هذا الترصف ،كام
أن حتديد هذه الطبيعة القانونية من شأنه أيضا حتديد ما يقع من التزامات عىل
طريف العقد ،وحتديد اآلثار الناشئة عن اعتبار هذا العقد بيعا أم عبارة عن عقد
آخر ،وصحة الترصف الذي من أجله صدرت هذه الوكالة.
هدف البحث وأمهيته:
هيدف هذا البحث إىل دراسة موضوع التكييف القانوين للوكالة غري القابلة
للعزل من خلل استعراض االختلف الفقهي بني الفقهاء يف تكييف عقد الوكالة
غري القابلة للعزل وبيان االنتقادات املوجهة إىل هذه التكييفات القانونية ،ثم بيان
املوقف احلقيقي ملحكمة التمييز الكويتية بالنسبة لتكييف هذا العقد وتفنيد ما
نسب ملحكمة التمييز الكويتية بأهنا كيفت عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد
بيع ابتدائي ،ثم يتم بعد ذلك إسباغ التكييف القانوين السليم عىل عقد الوكالة غري
القابلة للعزل ،األمر الذي تتجىل أمهيته بعد ذلك يف وجوب التأكد من توافر
أركان الترصف املسترت.
خطة البحث :سوف يقسم البحث إىل مطلبني عىل النحو التايل:
املطلب األول :التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل بوجه عام.
املطلب الثاين :التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل يف جمال البيوع
العقارية.
منهج البحث :يعتمد هذا البحث عىل منهج الدراسة التحليلية والنقدية
للتكييفات القانونية.
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التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل
يعد عقد الوكالة بشكل عام من العقود املسامة التي نظمها املرشع الكويتي يف
القانون املدين الكويتي ،إذ نظمته املواد  719-689من القانون املدين( ،)1إال أن
املرشع الكويتي عندما نص عىل عقد الوكالة باعتباره عقدا مسمى كان يرمي إىل
ذلك العقد الذي ينيب فيه شخص شخصا آخر يف إبرام الترصفات القانونية.
إال أن طبيعة التعامل العقاري أنشأت أداة قانونية تتمثل يف قيام البائع بإبرام
عقد الوكالة غري القابلة للعزل للمشرتي وهي حتمل يف طياهتا أركان عقد البيع،
هذه األداة يف حقيقتها ختالف أحكام عقد الوكالة ،خاصة فيام يتعلق بانتهاء عقد
الوكالة وسلطة املوكل يف عزل الوكيل.
فضل عام يتضمنه عقد الوكالة غري القابلة للعزل يف غالب إبرامه من إرادة
مشرتكة بني البائع واملشرتي يف أن هذه الوكالة غري القابلة للعزل هي يف حقيقتها
عقد بيع مربم بينهام ،واجتاه جهة اإلدارة ممثلة بإدارة التسجيل العقاري والتوثيق
إىل اعتبار عقد الوكالة غري القابلة للعزل عبارة عن عقد بيع ابتدائي مربم بني
البائع واملشرتي ،وما انتهت إليه حمكمة التمييز الكويتية يف هذا الصدد إىل تكييفه
يف كثري من األحكام عىل أنه عقد بيع ابتدائي.
هذا االستقرار  -الذي نرى خلفه  -يف تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل
مل يصادف قبوال لدى الفقه ،إذ إن االختلف مازال قائام بني رجال الفقه ،وهذا
االختلف ال بد من التطرق إليه ،لسبب نراه وجيها ،ذلك أن هناك من
االلتزامات التي يلتزم هبا طرفا عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،فضل عن اآلثار
الناشئة عنه.
( )1نرش املرسوم بقانون رقم  1980/67يف جريدة الكويت اليوم بتاريخ  ،1981/1/5السنة  ،27العدد
)1( .1335
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لذلك رأينا تقسيم هذا البحث إىل مطلبني عىل النحو التايل:
املطلب األول :التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل بوجه عام.
املطلب الثاين :التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل يف جمال البيوع
العقارية.

املطلب األول
التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل بوجه عام

اختلف الفقه يف تكييف الوكالة غري القابلة للعزل بشكل عام ،إذ انقسم الفقه
إىل ثلثة اجتاهات ،فرأى االجتاه األول أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل عبارة
عن عقد من شأنه خروج اليشء حمل الوكالة من الذمة املالية للموكل ،يف حني
ذهب االجتاه الثاين إىل تكييفه بأنه عقد يتضمن رهنا حيازيا ،وأخريا ذهب االجتاه
الثالث بأن عقد الوكالة غري القابلة للعزل يدخل يف دائرة الضامنات بشكل موسع
من دون أن يتضمن تأمينا عينيا أو شخصيا .
()2

لذلك رأينا أن نتناول كل اجتاه يف فرع مستقل مبينني أسانيد كل اجتاه
منهاواالنتقادات املوجهة إىل كل اجتاه وذلك عىل النحو التايل:
الفرع األول :االجتاه القائل بأنه عقد من شأنه خروج املال حمل الوكالة من
الذمة املالية للموكل.
الفرع الثاين :االجتاه القائل بأن عقد الوكالة يتضمن رهنا حيازيا.
الفرع الثالث :االجتاه القائل بدخول عقد الوكالة يف دائرة الضامنات.
( )2مل نشأ أن نتعرض لتكييف االجتاه القائل باعتبار أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل هو عقد يمنع املالك
من الترصف يف ملكه ،باعتبار أن هذا التكييف ال يذهب إىل تكييف الترصف احلقيقي الذي من أجله
صدرت الوكالة غري القابلة للعزل.
للمزيد من االطلع عىل هذا التكييف والنقد الذي وجه له راجع  :د .سامي الدريعي ،الوكالة غري القابلة
للعزل يف القانون الكويتي والقانون الفرنيس ،جملة احلقوق ،السنة  ،25العدد الرابع ،جملس النرش العلمي،
جامعة الكويت ،الكويت ،ص 205وما بعدها (ديسمرب .)2001
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الفرع األول
االجتاه القائل بأنه عقد من شأنه خروج اليشء
حمل الوكالة من الذمة املالية للموكل
ذهب جانب من الفقه إىل تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد
يتضمن حرمانا للموكل من الترصف يف اليشء حمل الوكالة وذلك خلروج هذا
اليشء من الذمة املالية للموكل ،ومن ثم ال يكون نافذا ترصف املوكل يف اليشء
حمل الوكالة إال إذا أجاز الوكيل أو الغري هذا الترصف(.)3
ويربر هذا االجتاه من الفقه ذلك عىل سند من أن املوكل مل يعد بعد إصداره
هلذا النوع من التوكيلت صاحبا للحق ،فاحلق حمل التوكيل بعد إصدار الوكالة
غري القابلة للعزل يكون داخل يف الذمة املالية للوكيل أو للغري الذي أصدرت
الوكالة ملصلحته ،ومن ثم يكون الترصف الصادر من املوكل يف حقيقته صادرا
من غري مالك ،وبقياس ذلك عىل أحكام بيع ملك الغري يكون الترصف الصادر
من املوكل غري نافذ يف مواجهة الوكيل أو الغري إال بإجازته ممن صدرت الوكالة
ملصلحته .
()4

ويفرق هذا االجتاه بني ما إذا كان املترصف فيه منقوال أو عقارا ،فاملترصف إليه
يملك أن حيتج يف مواجهة الوكيل بقاعدة احليازة يف املنقول سند احلائز إذا كانت
رشوط هذه القاعدة متوافرة ،يف حني أنه يف جمال ترصف املوكل بالعقار ليس
للوكيل أن حيتج يف مواجهة املترصف إليه إال إذا كان تاريخ تسجيل وكالته سابقا
( )3د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،مدى سلطة املوكل يف إهناء عقد الوكالة بإرادته املنفردة ،دون نارش ،القاهرة،
ص  .)1981( ،39وانظر أيضا يف الفقه الفرنيس :
Planiol & Ripert, Traite pratique de droit civil francais, T, 6 , Par, L.G.D.j , p.938(1952).

فوفقا هلذا االجتاه من الفقه تبقى الوكالة غري قابلة للعزل قائمة منتجة ألثرها عىل الرغم من عزل املوكل
للوكيل.
( )4د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،املرجع السابق  ،ص .39
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عىل تاريخ تسجيل الترصف للغري استنادا إىل قاعدة األسبقية بالتسجيل(.)5
وتعرض هذا االجتاه للنقد من قبل الفقه ،إذ يرى اجلانب املعارض هلذا
التكييف أن هذا التكييف يسبغ عىل عقد الوكالة عقدا آخر جمهول اهلوية بعيدا كل
البعد عن أحكام عقد الوكالة بمعناه الدقيق ،فضل عن أن القبول هبذا الرأي
يرتب نتائج تتسم باخلطورة ،فالقول هبذا الرأي من شأنه أن يرتب آثارا قانونية
بالغة خاصة يف مسألة تقدم الوكيل عىل دائني املوكل إذا ما تم احلجز عىل أموال
املوكل ،فوفقا ملفهوم هذا االجتاه الفقهي فإن املال الذي تم توكيل املوكل عنه
وكالة غري قابلة للعزل يرتتب عليه إخراج املال من ذمة املوكل املالية ومن ثم
يؤدي إىل اإلخلل بقاعدة املساواة بني الدائنني الذي تفرضه قاعدة الضامن العام
للدائنني ،هذا من جهة ،ومن جهة أخرى فالقبول هبذا الرأي معناه أيضا أن هذا
املال يدخل يف الضامن العام لدائني الوكيل وهو ما ال يمكن التسليم به(.)6
فضل عن ذلك يرى الفقه أن خروج املال حمل الوكالة من ذمة املوكل املالية
ونقله إىل ذمة الوكيل يدخل عقد الوكالة يف طائفة العقود الناقلة للملكية ويعد
بذلك ساترا لعقد آخر من شأنه نقل امللكية أو احلق العيني .فضل عن أنه ال
يتوافق مع ما ساد من مبادئ يف جمال أحكام بيع ملك الغري ،فحتى جييز الوكيل أو
الغري الترصف الصادر من املوكل بشأن العقار حمل الوكالة يشرتط أن يكون هذا
الوكيل أو الغري مالكا وهو ما مل يتم ألن امللكية ال تنتقل إال بالتسجيل ،وهذا ما
اعرتف به أنصار االجتاه القائل هبذا الرأي رصاحة عندما فضل الغري املترصف إليه
عىل الوكيل إذا سبقه بالتسجيل(.)7
لذلك يؤكد هذا االجتاه أن قيام املوكل بالترصف باملال حمل الوكالة ال يتمثل يف
( )5د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،املرجع السابق ،ص .40
( )6د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  209وما بعدها.
( )7د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،الوكاالت غري القابلة للعزل بني النظرية والتطبيق ،دار النهضة العربية،
القاهرة ،ص  188وما بعدها.)2005( ،
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عدم نفاذ هذا الترصف يف مواجهة الوكيل أو الغري صاحب املصلحة يف الوكالة،
بل يف بطلن هذا الترصف أصل كونه يتضمن عزال ضمنيا للوكيل يف وكالة ال
جيوز عزل الوكيل فيها باتفاق الطرفني حيث تبقى الوكالة غري القابلة للعزل قائمة
ال أثر لعزل الوكيل ضمنيا فيها(.)8
ونحن نؤيد ما انتهى إليه الفقه من انتقاد هلذا االجتاه بل ونزيد عليه ،بأن ما
قرره االجتاه القائل من خلط عند حديثه عن عدم قدرة الوكيل االحتجاج عىل
الترصف الصادر يف العقار عىل سند من قاعدة أسبقية التسجيل يف العقارات ال
حمل له يف الواقع ،فالقضاء الكويتي بكل درجاته قرر أن قيام املوكل بإصدار
الوكالة ال يعد توثيقا بل إن دور املوثق يف إصدار عقد الوكالة غري القابلة للعزل
يف حقيقته عبارة عن حمرض تصديق عىل التوقيع ال أكثر وال يعد توثيقا.
ففي دعوى نظرهتا املحاكم الكويتية تتعلق بواقعة إصدار مورثة قبل وفاهتا
لبعض ورثتها وكالة غري قابلة للعزل ،استند الوكلء الصادر ملصلحتهم وكالة
غري قابلة للعزل يف دفاعهم أن الوكالة ساترة هلبة منجزة حال حياة الواهبة حتققت
بالتوثيق ،عىل سند من أن اهلبة يف القانون الكويتي عقد ناقل للملكية ،وتتحقق
اهلبة بالقبض أو التوثيق ،وأن قيام إدارة التسجيل العقاري والتوثيق بإصدار هذه
الوكالة عبارة عن توثيق هلبة منجزة تدرست خلف عقد الوكالة.
حمكمة أول درجة رفضت هذا الدفع وقررت بوضوح أن اهلبة يف القانون
الكويتي خلفا للقانون املرصي ال تقبل أن تتدرس خلف عقد آخر ومن ثم فإن
القول بأن ما قام به كاتب العدل من إصدار للوكالة غري القابلة للعزل ال يعد
بذلك توثيقا لتلك اهلبة بل هي يف حقيقته عبارة عن حمرض تصديق عىل توقيع(.)9
ومل يرتض الوكلء هذا احلكم فطعنوا عليه أمام حمكمة االستئناف وعند
( )8د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .189
( )9الدعوى رقم  ،1997/152جلسة  ،1998/5/4غري منشور.
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عرض األمر عىل حمكمة االستئناف شاطرت حمكمة أول درجة الرأي يف أن ما
قامت به إدارة التسجيل العقاري عبارة عن تصديق عىل توقيع وال يعد ذلك من
قبيل التوثيق الذي تصح اهلبة بحدوثه(.)10

الفرع الثاين
االجتاه القائل بأنه عقد يتضمن رهن اا حيازي اا

ذهب اجتاه آخر من الفقه يف جمال حتديد الطبيعة القانونية لعقد الوكالة غري
القابلة للعزل إىل تكييفه بأنه عقد يتضمن رهنا حيازيا أبرم ملصلحة الوكيل أو
الغري صاحب املصلحة ،فيكون الوكيل أو الغري صاحب املصلحة بذلك دائنا
مرهتنا ويكون املوكل مدينا راهنا ،فهو ليس عقد وكالة بل هو عقد يتضمن يف
طياته رهنا حيازيا( .
)11

ويستند صاحب هذا الرأي إىل أن الثمن املدفوع الذي قبضه الوكيل استنادا إىل
ختويل املوكل له عبارة عن دين يف ذمة املوكل يستوفيه الوكيل ،ومن ثم فهذه
الوكالة جيب تفسريها عىل إهنا رهن حيازي خيرج فيها املال من حيازة املوكل إىل
حيازة الوكيل ،فثمن املبيع عبارة عن أداة ضامن لتنفيذ املوكل التزامه بسداد الدين
يكون فيها املال يف حيازة الوكيل(.)12
ويستند أنصار هذا الرأي يف رأهيم إىل تطبيق قواعد تنازع احلقوق الواردة عىل
يشء واحد يف حالة قيام املوكل بالترصف يف املال حمل الوكالة للغري ،بام يستتبع
معه تعارض مصلحة الوكيل مع الغري املترصف إليه ،ويشرتط هؤالء تطبيق
قواعد تنازع احلقوق الواردة عىل يشء واحد مع مراعاة حسن نية املترصف إليه .
()13

( )10الطعن باالستئناف رقم  ،1998/731جلسة  ،1998/12/28غري منشور .ويشار إىل أن هذا
احلكم طعن عليه أمام حمكمة التمييز ورفضته املحكمة يف غرفة مشورة.
)11( Sallé de la Marniérre, Le mandat irrévocable , RTD Civ, p. 272 (1937).
)12( Sallé de la Marniérre, opt cit, p. 272.
)13( Sallé de la Marniérre , opt cit, p. 278 ; Claude Giverdon , L'evolution du contrat de
mandat, thèse, Paris, p. 278 (1947).
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وينتقد جانب آخر من الفقه هذا الرأي إذ يرى هذا اجلانب املعارض هلذا
الرأي أن قاعدة تنازع احلقوق الواردة عىل مال واحد ال يوجد هلا حمل للتطبيق يف
جمال عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،إذ إن ترصف املوكل يف حقيقته يكون صادرا
من غري صاحب حق .
()14

ويرى االجتاه املعارض هلذا الرأي أيضا أن السبب احلقيقي لتكييف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد رهن حيازي "يرجع إىل تقرير عدم نفاذ
ترصفات املوكل يف املال حمل الوكالة فضل عن حق الدائن املرهتن يف حبس اليشء
إىل أن يستويف حقه ،إضافة إىل التزام املدين الراهن بسلمة الرهن واالمتناع عن
أي عمل من شأنه أن ينقص من قيمة اليشء" ( ،)15ومن ثم فإن تكييف الوكالة غري
ال قابلة للعزل بأهنا عقد رهن حيازي حتتاج يف حقيقتها إىل تقرير وجود اإلرادة
املشرتكة للمتعاقدين باستهداف إبرام الرهن احليازي وهو ما ال يتحقق يف
حاالت كثرية( ،)16ذلك أن عقد الرهن احليازي جيب أن يتزامن فيه وقت نشأة
الدين مع وقت نشأة الرهن ،وهذا األمر ال حيدث يف جمال إبرام عقد الوكالة غري
القابلة للعزل ،وهذا ما يؤكد عدم تلقي إرادة طريف عقد الوكالة غري القابلة
للعزل عىل إبرام عقد الرهن احليازي(.)17
فضل عن ذلك فالوكيل يف عقد الوكالة غري القابلة للعزل يستطيع بيع املال
حمل الوكالة من دون احلاجة إىل اتباع إجراءات معينة نص عليها القانون املدين،
يف حني ال يملك الدائن املرهتن أن يبيع املال حمل الرهن إال من خلل اتباع
إجراءات معينة نص عليها املرشع يف جمال البيوع اجلربية تبدأ باإلنذار وتنتهي
وراجع أيضا ما قررته األستاذة جيفردو يف حل هذا التنازع.
( )14د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،املرجع السابق ،ص .38
( )15د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  202وما بعدها.
( )16د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،املرجع السابق ،ص .36
( )17د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص .203
30
10

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2016/iss65/1

????? ??????? ??? ??????? ???????? ??????? Al-Malla:

[د.بدر حامد املال]

باملزاد العلني ،وهي أمور تتعلق بموقف املرشع من مسألة غلق الرهن وهي تلك
الواردة يف املواد  1053 ،1041 ،1013مدين كويتي ،فضل عن تقرير البطلن
الوارد يف املادة  992من القانون املدين الكويتي(.)18
ويف هذا السياق تنص املادة  992من القانون املدين الكويتي عىل أن " ال يغلق
الرهن ،فيقع باطل كل اتفاق جيعل للدائن املرهتن احلق عند عدم استيفاء الدين
وقت حلول أجله يف أن يتملك العقار املرهون بالدين أو بأي ثمن كان أو يف أن
يبيعه دون مراعاة اإلجراءات التي فرضها القانون ،حتى لو كان هذا االتفاق قد
أبرم بعد الرهن".
فوفقا هلذه املادة إذا سلمنا بأن عقد الوكالة غري القابلة للعزل عبارة عن عقد
رهن حيازي ،فإن عىل الوكيل اتباع تلك اإلجراءات املنصوص عليها يف املادة
 992مدين كويتي ،وهذا ما مل يأخذ به املرشع والقضاء بشأن عقد الوكالة غري
القابلة للعزل(.)19
ويؤكد هذا االجتاه رأيه يف ما نصت عليه املادة  1048مدين كويتي من اشرتاط
قيد الرهن احليازي متى ما انصب الرهن عىل عقار ،فحتى يكون الرهن احليازي
عىل العقار نافذا يف مواجهة الغري جيب أن يتبع الدائن املرهتن واملدين الراهن ذات
اإلجراءات التي يتطلبها الرهن الرسمي من قيد الرهن وهذا ما مل يشرتطه عقد
الوكالة غري القابلة للعزل(.)20
إذ تنص املادة  1048مدين كويتي عىل أنه " يشرتط لنفاذ الرهن العقاري يف
حق الغري إىل جانب انتقال احليازة أن يقيد الرهن ،وترسي عىل هذا القيد
األحكام اخلاصة بقيد الرهن الرسمي".
( )18د .أمحد شوقي عبد الرمحن ،املرجع السابق ،ص  .36د :مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق،
ص  .275د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  204وما بعدها.
( )19د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .267
( )20د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص  276وما بعدها.
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ويضيف الفقه رأيا آخر يف معرض انتقاده هلذا التكييف ،إذ إن تكييف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد رهن حيازي ،يفرتض فيه أن حيازة املال حمل
الوكالة قد انتقلت إىل الوكيل ،وهو ما مل يتحقق يف حاالت معينة إذ قد يبقى
العقار يف حيازة املوكل رغم إصدار التوكيل غري القابل للعزل(.)21
كام انتقد الفقه هذا التكييف عىل أساس أن تكييف الوكالة غري القابلة للعزل
بأهنا رهن حيازي خيرجها من طائفة العقود املنطوية عىل عمل قانوين ليدخلها بعد
ذلك يف دائرة التأمينات العينية ،يف حني أن ذلك يتناىف مع سلطة الوكيل يف
الترصف يف اليشء حمل الوكالة(.)22
ونحن إذ نؤيد ما انتهى إليه الفقه من أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل اليعد
رهنا حيازيا ،بل ونزيد عليه ما جاء يف الفقرة الثانية من املادة  1049مدين كويتي
إذ نصت عىل " فإذا اتفق عىل اإلجيار يف عقد الرهن وجب ذكر ذلك يف القيد .أما
إذا اتفق عليه بعد الرهن وجب أن يؤرش به يف هامش القيد ،إال أن هذا التأشري ال
يكون رضوريا إذا جدد اإلجيار جتديدا ضمنيا ".
ومن ثم يتبني من هذه املادة أن (اإلجيار قبل أو بعد قيام املدين الراهن) يشرتط
أن يكون األمر مرتبطا بقيد الرهن فإذا كان اإلجيار قبل إبرام عقد الرهن فإنه جيب
ذكر ذلك يف القيد ،أما إذا كان بعد إبرام عقد الرهن فاإلجراء املطلوب يتمثل يف
التأشري يف هامش القيد وهذا ما مل يتطلبه عقد الوكالة غري القابلة للعزل.
ويزيد رأينا وضوحا يف مسألة رفض هذا التكييف ما جاء يف املادة  1028مدين
كويتي إذ نصت عىل أن " ال يكون حمل للرهن احليازي إال ما يمكن بيعه
استقلال باملزاد العلني من منقول أو عقار " .فمؤدى هذه املادة يتضح من خلل
( )21د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .277
( )22د .عامر حممد قاسم عمر ،الوكالة غري القابلة للعزل ،رسالة دكتوراه ،جامعة القاهرة ،ص197
(.)2011
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ربطها باملادة / 216ج من قانون املرافعات الكويتي.
إذ تنص املادة /216ج عىل أنه ال جيوز احلجز عىل " ...السكن اخلاص اللزم
إلقامة املدين الكويتي وأرسته برشط أن يكون شاغل له قبل نشأة الدين ،وال
يرسي هذا احلكم إال عىل سكن واحد له ،كل ذلك مامل يكن احلجز القتضاء دين
مقرر لبنك التسليف واالدخار أو دين مقرر له امتياز عىل هذه العني طبقا للمواد
1080و  1081و  1082من القانون املدين أو نفقة حمكوم هبا ".
وبارتباط تلك املادتني ببعض فإنه يقع باطل الرهن الوارد عىل عقار يعد هو
السكن الوحيد للمواطن الكويتي ،وهو ما مل تنرصف إليه إرادة املرشع من جهة،
وجهة اإلدارة املتمثلة بإدارة التسجيل العقاري والتوثيق من جهة أخرى يف حظر
إبرام عقد الوكالة غري القابلة للعزل عىل املسكن الوحيد للمواطن الكويتي.
وأخريا نرى أنه ال جمال إلسباغ الرهن احليازي عىل عقد الوكالة غري القابلة
للعزل إذا كان واردا عىل عقار ،باعتبار أن الرهن يشرتط لصحته أن يصدر من
مال ك اليشء أو بإقرار رسمي لدى كاتب العدل من املالك احلقيقي للامل
املرهون( ،)23يف حني أن الوكيل يف عقد الوكالة غري القابلة للعزل ليس مالكا حصة
يف التوكيل الثاين الذي يصدره لوكيل آخر ،كام مل يتضمن سند الوكالة أي إشارة
أو حتى ذكر للرهن حتى يمكننا القول بإقراره من املالك احلقيقي ،فضل عن أن
كاتب العدل الذي أصدر عقد الوكالة يقوم بعمله باعتباره حمرض تصديق عىل
توقيع وليس باعتباره توثيقا(.)24
( )23تنص املادة  1029عىل رسيان املادة  974من القانون املدين عىل الرهن احليازي ،وتنص املادة 974
عىل أن " إذا كان الراهن غري مالك للعقار املرهون ،فإن عقد الرهن ال ينفذ يف حق املالك إال إذا أقره بورقة
رسمية موثقة وفق القانون ،وإذا مل يصدر هذا اإلقرار ،فإن حق الرهن ال يرتتب عىل العقار إال من الوقت
الذي يصبح فيه هذا العقار مملوكا للراهن ".
( )24ويرى الفقه أن الرهن احليازي يشرتط أن يكون صادرا من مالك ،فإذا صدر من غري مالك فل ينشأ
الرهن إال بإقراره من املالك احلقيقي أو بانتقال ملكية اليشء املرهون إىل الراهن .للمزيد من ذلك راجع  :د.
إبراهيم الدسوقي أبو الليل ،احلقوق العينية التبعية ،دار النهضة العربية  ،ص .)2008( 235
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الفرع الثالث
االجتاه القائل بأنه أداة ضامن ولكن ال تشكل تأمين اا
ذهب اجتاه آخر إىل وضع تكييف آخر خلفا للتكييفات السابقة ،إذ مل يعتد
أنصار هذا االجتاه عند قيامهم هبذا التكييف باعتبار عقد الوكالة عقدا من ضمن
العقود ،بل اجته إىل اعتبار عقد الوكالة بمثابة أداة ضامن غري مبارشة ألن عدم
قابلية عزل الوكيل تكون مطلقة ،فهي تضمن للوكيل أو للغري صاحب املصلحة
تنفيذ االلتزام امللقى عىل عاتق املوكل( ،)25ويرضب هذا االجتاه مثاال عىل هذا
التكييف عندما يقوم مالك العقار بإصدار عقد الوكالة غري القابلة للعزل من
أجل تأجيل القيام بإجراءات التسجيل.
ويؤكد أنصار هذا االجتاه أن جلوء األفراد إىل إبرام عقد الوكالة غري القابلة
للعزل كأداة ضامن بدال من اللجوء إىل وسائل الضامن املبارشة كالكفالة ،إنام يعود
ذلك لسهولة إصدارها وعدم اشرتاط الشكلية فيه ،فضل عام تضفيه الوكالة غري
القابلة للعزل من رسية يف التعامل(.)26
ويشري هذا االجتاه إىل أن اعتبار عقد الوكالة غري القابلة للعزل أداة للضامن ،إال
أن فائدة هذا الضامن حمدودة ،فعدم قابلية عزل الوكيل تضمن استمرار عقد
الوكالة غري القابلة للعزل ،إال أهنا ال تضمن للوكيل أو للغري صاحب املصلحة
املال حمل الوكالة(.)27
ويستدرك أنصار هذا االجتاه عند قيامهم بتكييف عقد الوكالة غري القابلة
للعزل بأهنا أداة ضامن بأن هذه األداة قد تتشابه مع التأمينات العينية والشخصية،
فهو قد يتوافق مع التأمني العيني إذا كان عقد الوكالة غري القابلة للعزل صادرا
)25( Jean Stiofflet , Le mandat irrevocable Instrument de garantie., Mèlanges Andrè
Colomer., Paris, P. 477 (1993).
)26( Jean Stiofflet , opt cit, P. 478.
)27( Jean Stiofflet, opt cit, P. 484.
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ملصلحة الوكيل وقد يتوافق مع التأمني الشخيص إذا كان عقد الوكالة صادرا
ملصلحة الغري ،إال أهنا يف احلقيقة ليست تأمينا عىل اإلطلق(.)28
وجيد هذا الرأي قبوال لدى جانب من الفقه ،إذ يؤكد هذا اجلانب سلمة هذا
التكييف خاصة يف جمال الوكاالت املدنية غري القابلة للعزل ،وسلمة األخذ هبذا
التكييف أيضا يف البيوع العقارية التي تتم بموجب عقد الوكالة غري القابلة
للعزل(.)29
ومع تقديرنا هلذا االجتاه إال أننا نرى أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل ال يعد
ضامنا ،بل قد ال حيصل إال عىل النزر اليسري من اليشء الذي صدر بشأنه عقد
الوكالة غري القابلة للعزل متى ما دخل الوكيل مع الغري يف قسمة غرماء ،فاملال
الذي صدر بشأنه وكالة غري قابلة للعزل ما زال يف إطار الضامن العام لدائني
املوكل وهو ما يؤدي إىل إهدار فكرة كوهنا أداة ضامن.

املطلب الثاين
التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل
يف جمال البيوع العقارية يف دولة الكويت

اختلف الفقهاء بشأن تكييف الوكالة غري القابلة للعزل يف جمال البيوع
العقارية ،إذ انقسم الفقه إىل ثلثة اجتاهات ،فرأى االجتاه األول أن عقد الوكالة
غري القابلة للعزل عبارة عن عقد بيع ابتدائي ،يف حني ذهب االجتاه الثاين إىل
تكييفه بأنه بيع مللك الغري ،وأخريا ذهب االجتاه الثالث بأن عقد الوكالة غري
القابلة للعزل عبارة عن عقد بيع هنائي مسترت يف صورة وكالة غري قابلة للعزل.
لذلك رأينا أن نتناول كل اجتاه يف فرع مستقل مبينني أسانيد كل اجتاه
واالنتقادات املوجهة إليه وذلك عىل النحو التايل:
( )29د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .280
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الفرع األول :االجتاه القائل بأنه عقد بيع ابتدائي.
الفرع الثاين :االجتاه القائل بأنه بيع مللك الغري.
الفرع الثالث :االجتاه القائل بأنه عقد بيع هنائي مسترت خلف عقد الوكالة.
الفرع الرابع :رأينا اخلاص يف تكييفه بأنه عقد صوري يسرت ترصفا يتم تكييفه
بحسب ما انرصفت إليه إرادة طريف عقد الوكالة.

الفرع األول
االجتاه القائل بأنه عقد بيع ابتدائي

ذهب اجتاه يف الفقه إىل تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد بيع
ابتدائي ،إذ يرى أنصار هذا االجتاه أن تفسري القايض إلرادة طريف عقد الوكالة
غري القابلة للعزل يدل عىل اجتاهها نحو إبرام عقد بيع ابتدائي ،ذلك أن أحكام
عقد الوكالة ال تتوافق مع ما انرصفت إليه إرادتا طريف عقد الوكالة ،فضل عن أن
تفسري القضاء يتفق مع ما استقر من تعامل عىل هذا النوع من الوكاالت(.)30
فاملستقر يف التعامل أن يقوم املوكل بإصدار التوكيل غري القابل للعزل يف
الوقت الذي يقوم فيه الوكيل بدفع ثمن العقار للموكل ،ثم يقوم الوكيل بعد
ذلك بالترصف يف العقار حمل الوكالة بإعادة بيعه مرة أخرى حلسابه هو وليس
حلساب املوكل(.)31
ويربر أنصار هذا االجتاه هذا التكييف استنادا إىل أن عقد الوكالة ال يلزم
الوكيل بدفع مقابل مايل للموكل ،بل عىل العكس من ذلك فاملوكل هو من يدفع
املقابل املايل للوكيل خاصة إذا كانت الوكالة بأجر ،ومن ثم إذا قام الوكيل بدفع
( )30د .حسام الدين األهواين ،عقد البيع يف القانون املدين الكويتي ،مطبوعات جامعة الكويت ،الكويت،
ص  .)1989( 38وانظر أيضا  :أمحد السعيد الزقرد ،الوجيز يف عقد البيع يف القانون املدين الكويتي،
مطبوعات جامعة الكويت ،الكويت ،ص  35وما بعدها ،دون تاريخ.
( )31د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .287
36
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املقابل املايل للموكل وكان هذا املقابل يتناسب يف القيمة مع ما يشكله العقار من
قيمة نقدية يف السوق ،وبالتايل فإن ما انرصفت إليه إرادة املتعاقدين يف حقيقته يعد
إبراما لعقد البيع(.)32
ويؤكد أنصار هذا االجتاه أن األمر يتعلق بعقد بيع ابتدائي وليس بوعد بالبيع،
فالوعد بالبيع يشرتط أن يتم يف صورته النهائية يف غضون مدة معينة وهو ما مل
يأخذ به عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،فضل عن أن املوكل تنتهي علقته باملال
حمل الوكالة عند إبرامه هلذا العقد(.)33
ولعل تكييف هذا االجتاه لعقد الوكالة غري القابلة للعزل يرجع إىل شيوع
استعامل هذا النوع من العقود يف البيوع العقارية ،فضل عام حيتويه هذا العقد من
أدوات تتيح للمتعاملني يف البيوع العقارية االستفادة منها للتهرب مما تقتضيه
نصوص قانونية ملزمة للكافة بوجوب اتباعها ،كالتهرب من دفع الرسوم التي
يلتزم املشرتي بدفعها إىل إدارة التسجيل العقاري ،والتوثيق عند متام إبرام عقد
البيع النهائي ،وكذلك عند التهرب من الضامن العام للدائنني ،والتهرب من
أحكام املرياث(.)34
ويشري الفقه إىل أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل يف التعاملت العقارية إذا
تضمن العنارص األساسية لعقد البيع كتحديد الثمن واإلقرار بقبضه وحتديد
العقار املبيع حتديدا كافيا والرتايض عىل بيعه ،فإن تسمية الطرفني له بأنه عقد
وكالة ينحرس ليحل حمله عقد آخر مسمى هو عقد البيع؛ ألن العربة يف تكييف
العقود ليست باأللفاظ التي يطلقها األفراد عىل تعاملهتم بل بام قصدوه من هذا
( )32د .حسام الدين األهواين ،املرجع السابق ،ص .43
( )33د .حسام الدين األهواين ،املرجع السابق ،ص .44
( )34للمزيد من االطلع عىل حاالت االستخدام الس ّييء لعقد الوكالة غري القابلة للعزل وأسباب جلوء
املتعاملني هلذا العقد بدال من اللجوء إىل عقد البيع مبارشة .راجع  :د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع
السابق ،ص 282وما بعدها .د .عامر حممد قاسم عمر ،املرجع السابق ،ص  210وما بعدها.
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الترصف وانرصفت إرادهتم من أجله ،ومن ثم جيب الزام طريف العقد بام ينتج عن
البيع من آثار وليس بام ينتج عن الوكالة من آثار ،فيلتزم البائع –املوكل -بضامن
االستحقاق وضامن التعرض وضامن العيب اخلفي ،يف حني يلتزم املشرتي –
الوكيل -بدفع الثمن(.)35
ويشري الفقه( )36إىل أن حمكمة التمييز الكويتية أيدت هذا التكييف من خلل
األحكام التي أصدرهتا ،إذ قررت أن العربة يف تكييف الترصفات هي بحقيقة ما
رمت إليه مقاصدها وليست بام جاء يف ألفاظها ،ثم تطرقت املحكمة إىل أن ما
احتوته الوكالة من سلطات للوكيل تنطوي يف حقيقتها  -بام متلكه املحكمة من
سلطة التكييف  -عبارة عن إفراغ البيع يف صورة عقد وكالة غري قابلة للعزل(.)37
وينتقد الفقه هذا التكييف ،إذ يرى االجتاه املعارض هلذا التكييف أن الرأي
القائل بأنه عقد بيع ابتدائي مل يعتد بالباعث الذي دفع طرفيه إىل إبرام عقد
الوكالة ،بل فرس إرادة طريف عقد الوكالة غري القابلة للعزل تفسريا جزئيا ناقصا،
فهذا االجتاه املعارض يرى أن التفسري اجلزئي إلرادة طريف العقد يتمثل يف
انرصاف إرادة طريف الوكالة إىل إبرام عقد البيع ،يف حني أن الباعث الدافع عىل
التعاقد يتمثل يف التهرب من الرسوم(.)38
ومع تقديرنا لوجاهة هذ الرأي إال أننا نراه تفسريا إلرادة باطنة غري ظاهرة ال
دليل عليها وال تتفق مع ما قررته القواعد العامة من أن األصل هو حسن النية،
ويف املوضوع املاثل فاألصل العام يتمثل يف حسن النية من خلل إصدار هذه
الوكالة لغرض مرشوع متسق مع مرشوعية التعاملت املالية.
( )35د .مصطفى أمحد عبداجلواد،املرجع السابق ،ص .286
( )36د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .288
( )37سنبني الحقا اختلفنا يف تفسري الفقه حلكم حمكمة التمييز الكويتية يف شأن تكييف عقد الوكالة غري
القابلة للعزل.
( )38د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  226وما بعدها.
38
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وينتقد الفقه أيضا هذا التكييف عىل سند من أن املادة  1/70مدين كويتي
ألزمت إعادة صياغة العقد مرة أخرى يف صورته النهائية – عقد بيع هنائي -
وذلك يف امليعاد الذي حيدده عقد البيع االبتدائي أو خلل مدة معقولة ،ويتضح
من خلل بيان إرادة طريف العقد أن إرادتيهام ال تتجه إىل إعادة صياغة العقد
بشكله النهائي نظرا لرغبتهام يف إخفاء وعدم تسجيله للتهرب من دفع رسوم
التسجيل(.)40
()39

واحلقيقة نحن نؤيد ما ذهب إليه هذا االجتاه يف نقده هلذا التكييف يف شقه
األول من عدم توافر اإلرادة يف صياغة العقد يف صورته النهائية ،إال أننا نرى يف
املقابل أنه من غري املقبول إهدار مسألة سهولة التعامل العقاري الذي حيققه عقد
الوكالة غري القابلة للعزل .ذلك أن هناك من املتعاملني من يلجأ إىل إبرام هذا
النوع العقود ليتفادى ختلف حضور البائع بعد ذلك إلكامل إجراءات عقد البيع
بشكله النهائي ،لذلك يلجأ املتعاملون دائام إىل إبرام عقد الوكالة غري القابلة
للعزل ليتفادوا رفع دعوى صحة ونفاذ عقد البيع عند ختلف البائع عن استكامل
اإلجراءات.
هذا من ناحية ،ومن ناحية أخرى ومع تقديرنا لوجاهة الرأي السابق نرى أن
التسليم بالباعث الذي يرمي إليه طرفا عقد الوكالة غري القابلة للعزل عند
إبرامهام هذا العقد بغرض التهرب من رسوم التسجيل هو أمر يتناقض البتة مع
مقتضيات حسن النية ،فضل عن أن الواقع العميل يشري إىل تفادي هذه املعضلة
عرب قرارات صدرت من إدارة التسجيل العقاري والتوثيق تتمثل يف عدم جتاوز
عدد الوكاالت غري القابلة للعزل عىل ثلث وكاالت للعقار الواحد ،وما فرضته
( )39تنص املادة  1/70من القانون املدين الكويتي عىل أن "  -1إذا كان من مقتىض العقد أن يربم مرة ثانية
أو يف صورة أخرى ،وجب عىل كل من طرفيه إبرامه يف وضعه النهائي ،وذلك يف امليعاد الذي حيدده العقد
النهائي ،وإال ففي مدة معقولة ".
( )40د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  227وما بعدها.
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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بعد ذلك من رفع قيمة الرسم ليصبح  500مخسامئة دينار كويتي عىل الوكالة
الواحدة عىل أن ختصم من رسم البيع النهائي عند إصداره يف شكل عقد بيع
هنائي.
وينتقد هذا االجتاه الفقهي أيضا هذا التكييف من وجهة أخرى ،إذ يرى هذا
االجتاه أن "تكييف الوكاالت املتتالية غري القابلة للعزل بأهنا عقود بيع ابتدائية ال
ينسجم مع املنطق القانوين السليم" ،ذلك أن امللكية ال تنتقل إال بالتسجيل سواء
بني املتعاقدين أم بالنسبة للغري ،ومن ثم فإن عقد البيع االبتدائي للعقارات يعد
عقد بيع ترتاخى فيه نقل امللكية إىل متام إجراءات التسجيل(.)41
وال يعني ردنا عىل اعرتاضات االجتاه املعارض لتكييف عقد الوكالة غري
القابلة للعزل بأهنا عقد بيع ابتدائي أننا نسلم هبذا التكييف ،بل أن لنا وجهة نظر
أخرى سنبينها الحقا بعد االنتهاء من عرض هذه االجتاهات ،وما ردنا هنا إال
لبيان رأينا بشأن هذه االعرتاضات مع تقديرنا لوجاهة من أبداها.
وينتقد جانب آخر من الفقه هذا التكييف ،إذ يرى هذا االجتاه أن مصطلح
العقد االبتدائي يف جمال البيع العقاري حمل نظر ،ألنه يف حقيقته عقد هنائي تراخى
فيه نقل امللكية إىل متام التسجيل ،فعقد البيع العقاري الذي مل يتم تسجيله ينتج
كافة آثاره فيام بني املتعاقدين ما عدا نقل امللكية ،ذلك أن نقل امللكية أثر من آثار
العقد وليس ركنا فيه(.)42
ونحن إذ نؤيد هذا االجتاه فيام انتهى إليه من أن نقل امللكية ليس ركنا يف عقد
البيع العقاري ،ذلك أن ختلفه ال يؤدي إىل بطلن العقد ،فالتسجيل ال يعد ركنا يف

( )41د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  229وما بعدها.
( )42د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص  297وما بعدها.
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عقد البيع إال يف جمال بيع املحل التجاري( )43ويف جمال بيع السفينة( )44وهو ما نص
القانون عىل وجوبه ليصح معه إبرام العقد وإال وقع باطل ،ومن ثم فإن البيوع
العقارية ال تقع باطلة لعدم نقل ملكية العقار وإال لكنا أمام تقرير لبطلن مجيع
البيوع العقارية التي متت عرب الوكالة غري القابلة للعزل.

الفرع الثاين
االجتاه القائل بأنه بيع مللك الغري

يفرق االجتاه القائل بأن عقد الوكالة غري القابلة للعزل يتم تكييفه بأنه بيع مللك
الغري بني البيع األول الصادر من مالك العقار إىل املشرتي وبني توايل التوكيلت
التي تتم عىل نفس العقار املباع عند قيام الوكيل األول باعتباره موكل ثانيا بإعادة
بيع ذات العقار إىل وكيل ثان ،وهكذا دواليك.
ففي العقد األول الصادر من املالك يسلم هذا االجتاه أن التكييف القانوين
لعقد الوكالة غري القابلة للعزل ال يثري صعوبة وهو عبارة عن عقد بيع ،يف حني
أن ما يتواىل بعدها من وكاالت الحقة مستندة عىل عقد الوكالة غري القابلة للعزل
األول عبارة عن بيع مللك الغري(.)45
ويستند هذا االجتاه يف تكييفه إىل ما جاء يف املادة  890مدين كويتي من أن " إذا
كان املترصف فيه عقارا ،فل تنتقل احلقوق العينية أو تنشأ ،إال بمراعاة أحكام
قانون التسجيل العقاري " .وباستقراء املادة  7من القانون رقم  1959/5بشأن
التسجيل العقاري املعدل بالقانون رقم  1979/73التي تنص عىل " أن مجيع
( )43إذ تنص املادة  1/36من قانون التجارة رقم  1980/68عىل أن " ال يتم بيع املتجر إال بورقة
رسمية".
( )44إذ تنص املادة  9من قانون التجارة البحرية عىل أن " الترصفات التي يكون موضوعها إنشاء أو نقل أو
ا نقضاء حق امللكية عىل السفينة أو غريه من احلقوق العينية األصلية ،جيب أن تتم بورقة رسمية ،أو بمقتىض
حكم حائز لقوة األمر املقيض ".
( )45د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  229وما بعدها.
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الترصفات التي من شأهنا إنشاء حق من احلقوق العينية األصلية أو نقله أو تغيريه
أو زواله ،وكذا األحكام النهائية املثبتة ليشء من ذلك جيب تسجيلها ".
وبمقتىض هاتني املادتني يكون التوكيل الثاين غري القابل للعزل وما صدر من
بعده صادرا من غري مالك ،إذ مل تنتقل امللكية إىل الوكيل األول – املوكل الثاين يف
الوكالة الثانية – ألن التسجيل مل يتم فيظل املوكل األول مالكا وبالتايل ال يعد
نافذا ترصف الوكيل األول يف مواجهته إال أنه وفقا هلذا االجتاه يبقى عقد البيع
الثاين صحيحا عىل الرغم من أنه مل يصدر من مالك ،إال أن آثاره ال تكون نافذة
يف مواجهة املالك احلقيقي ،فالتسجيل الذي يرتتب عليه نقل امللكية مل يتم ومن
ثم مل تنتقل امللكية بعد إىل الوكيل األول(.)46
وينتج عن هذا التكييف أن العلقة فيام بني املتعاقدين يف جمال بيع ملك الغري
تعد علقة عقدية صحيحة منتجة آلثارها ،فالبائع يضمن العيوب اخلفية ويضمن
أيضا التعرض الصادر من الغري ،فإذا ختلف املوكل الثاين عن نقل ملكية العقار
للوكيل الثاين يعد خمل بالتزامه بنقل امللكية ،بام حيق للوكيل الثاين أن يطلب
التعويض عن الرضر الذي حلقه من جراء إخلل البائع الثاين بالتزامه(.)47
أما بالنسبة للاملك احلقيقي – املوكل األول -فالبيع الثاين الصادر بموجب
عقد الوكالة غري القابلة للعزل ال ينتج أثرا يف مواجهته ،فاملالك احلقيقي ليس
طرفا يف عقد البيع الثاين ،ومن ثم ال تنرصف إليه آثار البيع الثاين "إعامال لقاعدة
األثر النسبي للعقد املنصوص عليها يف املادتني  213 ،201مدين كويتي"( ،)48إذ
يظل مالكا مل تنحرس عنه ملكيته لعدم إمتام إجراءات التسجيل ،فالوكيل قام
بإعادة بيع العقار قبل تسجيل البيع األول ،ويشري هذا االجتاه الفقهي إىل أن
( )46د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص .230
( )47د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص .231
( )48د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص .232
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تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل يف جمال توايل التوكيلت بأنه بيع مللك
الغري يرتتب عليه نتيجة هامة ،إذ تتمثل هذه النتيجة بأن احلكم بفسخ أو بطلن
البيع األول يرتتب عليه انرصاف هذا احلكم عىل البيوع اللحقة(.)49
وينتقد هذا االجتاه مسلك حمكمة التمييز يف جتاوز هذه املسألة ،إذ يشري هذا
االجتاه إىل أن حمكمة التمييز قررت أن البيع بموجب عقد الوكالة غري القابلة
للعزل ال يتأثر ببطلن أو فسخ العقد السابق عليه ألي سبب كان استنادا إىل أن
الوكيل األخري يف توايل البيوع يعد وكيل للموكل األصيل(.)50
ومل يسلم هذا التكييف أيضا من االنتقاد ،إذ انتقد جانب من الفقه هذا
التكييف – بيع ملك الغري -إذ يرى هذا االجتاه املعارض بأنه وإن كان صحيحا
أن امللكية ال تزال قائمة بالنسبة للموكل األول وال تنتقل امللكية إىل من اشرتى
الحقا إال بعد تسجيله للبيع ،إال أن املالك احلقيقي – املوكل األول -ال يستطيع
إنكار إقراره بالبيع التايل وما يليه من بيوع ألنه سبق له أن أقر بصحة هذا البيع يف
صلب عقد الوكالة األول ،إذ أقر املوكل األول يف عقد الوكالة األول رصاحة
بقيام الوكيل ببيع العقار لنفسه أو ملن يشاء مع قبضه للثمن فضل عن تفويض
الوكيل بالقيام بإجراءات التسجيل ،فوفقا هلذا الرأي ليس للاملك احلقيقي أن
يطعن يف صحة إجراءات التسجيل ألن قيام الوكيل – املشرتي – بإجراءات
التسجيل بعد ذلك يعد تطبيقا اللتزام املوكل بنقل ملكية العقار إىل املشرتي ،بعد
حل الوكيل حمل املوكل يف تنفيذ االلتزام(.)51
( )49د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص .233
( )50متييز كويتي ،الطعن رقم  1984/30مدين ،جلسة  ،1985/4/29جملة القضاء والقانون ،السنة
الثالثة عرشة ،العدد الثاين ،مارس  ،1990ص  .3192وانظر تعليق الدكتور سامي الدريعي يف بحثه سالف
الذكر ص  : 235حيث وصف هذا احلكم وأحكاما أخرى يف هذا املجال بأهنا عبارة عن حلول قانونية تصل
إىل التربير وهي هتدف يف حقيقتها إىل محاية املشرتي يف عقد الوكالة غري القابلة للعزل.
( )51د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص  299وما بعدها.
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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ومن جهة أخرى ينتقد االجتاه املعارض هذا التكييف عىل سند من أن املالك ال
يستطيع إنكار صحة البيع ،ألنه هبذا اإلنكار يعزل وكيله بإرادته املنفردة وهو ما
ال جيوز يف القانون الكويتي ألن الوكالة مقررة ملصلحة الوكيل( ،)52إذ تنص املادة
 2/717من القانون املدين عىل أن "  -2عىل أنه إذا كان للوكيل أو للغري مصلحة
يف الوكالة ،فإنه ال جيوز للموكل أن ينهيها أو يقيدها دون موافقة من له
املصلحة.".
ونحن إذ نرى سببا آخر يدفعنا لعدم قبول تكييف الوكالة غري القابلة للعزل
بأنه بيع مللك الغري ،ذلك أن هذا االجتاه الفقهي مع تقديرنا له مل يكيف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل بل كيف االستثناء عليها ،وأقام االفرتاض عىل حتديد
طبيعته القانونية الذي قد ال حيدث يف كثري من الوكاالت ،فكم من وكالة تصدر
ويتم التسجيل بعدها من دون قيام الوكيل بإعادة إصدار وكالة أخرى لشخص
آخر ،لذلك فتحديد الطبيعة القانونية جيب أن يكون للعقد نفسه يف أصل إبرامه
وليس يف استثناء إبرامه الحقا.
كام أن القول بأن العقد الثاين ال ينتج أثرا يف مواجهة املالك احلقيقي عىل اعتبار
أنه ليس طرفا يف عقد البيع الثاين ،ومن ثم ال تنرصف إليه آثار البيع الثاين إعامال
لقاعدة األثر النسبي للعقد ،هو قول نرى خلفه ،ذلك أن عدم االحتجاج ليس
مطلقا ،فاحلقوق الشخصية املتصلة باملال يف العقد األول عىل نحو جيعلها من
توابعه ،وااللتزامات املتصلة به عىل نحو جيعلها من توابعه ،تنتقل للخلف اخلاص
يف العقد الثاين وبالتايل للوكيل الثاين أن حيتج بتلك احلقوق وااللتزامات يف
مواجهة املالك احلقيقي(.)53
( )52د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .300
( )53تنص املادة  1/202من القانون املدين عىل "  -1إذا أنشأ العقد حقوقا شخصية متصلة بامل معني عىل
نحو جيعلها من توابعه ،أو أنشأ التزامات متصلة به عىل نحو جيعلها من حمدداته ،ثم انتقل املال إىل خلف فإن
تلك احلقوق وااللتزامات تنتقل معه ".
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الفرع الثالث
االجتاه القائل بأنه عقد بيع هنائي مسترت خلف عقد الوكالة
ذهب جانب من الفقه إىل تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد بيع
هنائي مسترت خلف عقد وكالة غري القابلة للعزل ،ويعد هذا العقد منتجا آلثاره
إال أن نقل امللكية يرتاخى إىل وقت متام تسجيل عقد البيع( .)54ويؤكد هذا اجلانب
أن هذا العقد تم بصورته النهائية ،فهو ليس عقد بيع ابتدائي بل عقد بيع هنائي
تراخى فيها نقل امللكية حتى متام التسجيل(.)55
مع تقديرنا لوجاهة هذا الرأي ،إال أن هذا الرأي كشأن اآلراء السابقة تم
تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل عىل سند من القول بوحدة اإلرادة املشرتكة
للمتعاقدين عىل إبرام عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،وكأن اإلرادة املشرتكة بني
املتعاقدين تنرصف دائام – وفق هذا التكييف – عىل إبرام عقد بيع هنائي،
وتنرصف وفق كل تكييف سابق عىل وحدة اإلرادة املشرتكة عىل انطباق التكييف
املقرتح من كل اجتاه من الفقه وهذا األمر حمل نظر.
وعىل الرغم من تقديرنا لكل من كتب من الفقه يف جمال حتديد الطبيعة
القانونية لعقد الوكالة غري القابلة للعزل فإننا الحظنا أنه يكاد أن يكون هناك
إمجاع يف القول بأن حمكمة التمييز الكويتية كيفت عقد الوكالة غري القابلة للعزل
بأنه عقد بيع ابتدائي( ،)56وهذا األمر تعوزه الدقة.
فمحكمة التمييز الكويتية مل تكيف عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد بيع
ابتدائي ،بل كيفت هذا العقد بأنه عقد صوري يتدرس خلفه يف حاالت معينة عقد
بيع ابتدائي ،ويف حاالت أخرى يتسرت خلفها عقد يتضمن رهنا حيازيا ،ويف
( )54د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .301
( )55د .مصطفى أمحد عبداجلواد ،املرجع السابق ،ص .298
( )56انظر الحقا عند بيان رأينا اخلاص يف حتديد الطبيعة القانونية للوكالة غري القابلة للعزل.
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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حاالت أخرى أيضا كيفت حمكمة التمييز عقد البيع اللحق عىل عقد الوكالة غري
القابلة للعزل بأنه بيع مللك الغري ،ويف حاالت أخرى ناقش القضاء مسألة تدرس
اهلبة والوصية خلف عقد الوكالة غري القابلة للعزل.
ويرتتب عىل هذا األمر أن حمكمة التمييز مل تستقر عىل اعتبار عقد الوكالة غري
القابلة للعزل عقد بيع ابتدائي ،بل اعتربته عقدا صوريا يتم من خلله تفسري
الترصف املسترت بحسب ما انرصفت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف الوكالة غري
القابلة للعزل يف إطار الرشوط والضوابط القانونية ،وهذ ما يقودنا بالتايل إىل
رفض التكييف القانوين للجتاهات السابقة مجيعها ،األمر الذي جيعلنا نبني يف
الفرع القادم وجهة نظرنا يف تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل.

الفرع الرابع
رأينا اخلاص يف تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل
بأنه عقد صوري يسرت ترصف اا يتم تكييفه
بحسب ما انرصفت إليه إرادة طريف عقد الوكالة

تبني لنا من خلل عرض التكييفات القانونية السابقة لعقد الوكالة غري القابلة
للعزل ،أن كل اجتاه من االجتاهات الفقهية كيف عقد الوكالة غري القابلة للعزل
بمعزل عن حقيقة اإلرادة املشرتكة لطرفيها ،إذ ساوت تلك االجتاهات يف إظهار
اإلرادة املشرتكة عىل نحو جمرد ،وعممت من خلهلا اإلرادة املشرتكة للمتعاقدين
يف أحد عقود الوكالة غري القابلة للعزل عىل مجيع التعاقدات التي صدرت
بموجبها تلك العقود.
ويف هذا السياق أمجعت االجتاهات السابقة مع تقديرنا هلا عىل نحو خمالف
للواقع بأن القضاء الكويتي كيف عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد بيع
ابتدائي ،يف حني أنه من خلل االطلع عىل أحكام حمكمة التمييز بشكل شامل
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تبني لنا خلف هذا األمر(.)57
فحقيقة األمر أن القضاء الكويتي –وبحق -سلك طريقا محيدا يف تكييف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد صوري يتدرس خلفه ترصف آخر ،إال أنه
أرجع تكييف ذلك الترصف املسترت إىل حقيقة ما انرصفت إليه إرادة طريف
الوكالة ،والتي يف بعضها ختفي بيعا ،ويف بعضها اآلخر ختفي رهنا حيازيا ،ويف
بعض منها ختفي ترصفا مضافا ملا بعد املوت تطبق عليه أحكام الوصية ،ويف
بعضها األخري أعملت فكرة التقايل الرصيح أو الضمني لتجعل الترصفات
اللحقة عىل عقد الوكالة غري القابلة للعزل منطوية عىل بيع مللك الغري.
لذلك ال مفر من التسليم بأن عقد الوكالة غري القابلة للعزل يعد عقدا صوريا
وهو ما نراه من إمجاع الفقه والقضاء ،إال أن التقرير بطبيعة الترصف أو العقد
املسترت يتطلب منا أن نبني حقيقة اإلرادة املشرتكة لطريف عقد الوكالة يف إطار
املرشوعية القانونية ،ودور القضاء الكويتي يف الوصول إىل التكييف القانوين
السليم لتلك اإلرادة املشرتكة حتى لو جاء تكييف املحكمة خمالفا حلقيقة ما
انرصفت إليه تلك اإلرادة املشرتكة.
ومن نافلة القول أن نبني بأن القايض أحيانا يقف عند حقيقة اإلرادة املشرتكة
للمتعاقدين ويبارش سلطته يف تكييف هذا العقد املسترت عىل نحو خمالف ملا
انرصفت إليه تلك اإلرادة خاصة ما إذا كان هناك ما يستدعي بطلن ما انتهت
إليه إرادة املتعاقدين املشرتكة بسبب ختلف ركن من أركان الترصف أو العقد
املراد إبرامه.
( )57انظر عىل سبيل املثال  :د .حسام الدين األهواين ،املرجع السابق ،ص  44وما بعدها .د .أمحد السعيد
الزقرد ،املرجع السابق ،ص  .35د .سامي الدريعي ،املرجع السابق ،ص  .229د .عامر حممد قاسم عمر،
املرجع السابق ،ص .214
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ويف هذا السياق ذهب االجتاه الغالب ألحكام حمكمة التمييز الكويتية إىل
تكييف اإلرادة املشرتكة للمتعاقدين بأن عقد الوكالة غري القابلة للعزل عقد
صوري يتسرت خلفه عقد بيع ابتدائي ،فمحكمة التمييز الكويتية كيفت عقد
الوكالة عىل ضوء ما ورد يف متن الوكالة من صلحيات للوكيل.
يف حني ذهبت حمكمة التمييز يف أحكام ليست بالقليلة إىل تكييف عقد الوكالة
بأنه عقد قرض مضمون برهن حيازي ،متى ما ارتبط األمر بقرض وببيع وفاء،
ويقصد ببيع الوفاء هو ذلك البيع الذي حيتفظ فيه البائع يف احلق باسرتداد املبيع،
وهذا ما انتهت إليه حمكمة التمييز يف تطبيقها لنص املادة  508مدين كويتي التي
تنص عىل " إذا احتفظ البائع عند البيع بحق اسرتداد املبيع يف مقابل رد الثمن
واملرصوفات ،اعترب العقد قرضا مضمونا برهن حيازي".
إذ قررت الدائرة التجارية ملحكمة التمييز يف دعوى تتعلق بوكالة غري قابلة
للعزل بأنه " ملا كان ذلك وكان احلكم املطعون فيه قد خلص إىل تكييف عقد
البيع املؤرخ يف  2001/9/8بأنه قرض مضمون برهن حيازي بام استدل عليه
من بنود ذلك العقد ،وكذا بنود عقد اإلجيار وملحقه املحرر بني الطاعنة واملطعون
ضدها األوىل وبتاريخ واحد ،فضل عن التعارص الزمني بينهام ،وأهنام وجهان
لعملة واحدة ،وأن املشرتي يف عقد البيع هو بذاته املؤجر ،وأن العقار املبيع هو
بذاته العقار املؤجر ،وأن الطرف البائع هو بذاته الطرف املستأجر ،وأن الثمن
وقدره  70ألف دينار أثبت يف عقد البيع ،وتضمني املرفق رقم  1من اتفاقية
املستأجر التزاما يف ذمة املستأجر وهو البائع يف عقد البيع بأن تدفع للمؤجر –
الطرف املشرتي يف عقد البيع  70ألف دينار وهو الثمن املحرر يف عقد البيع
االبتدائي إذا ما رغبت املستأجرة يف رشاء العقار املبيع -ومن ثم فإن ورقتي البيع
واإلجيار مها وجهان لعملة واحدة وإن بنود كل منهام بأن املستأنف عليها األوىل –
الطاعنة – حني باعت العقار اململوك هلا بموجب عقد البيع االبتدائي املؤرخ
48
28

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2016/iss65/1

????? ??????? ??? ??????? ???????? ??????? Al-Malla:

[د.بدر حامد املال]

 2001/9/8للمستأنفة األوىل –املطعون ضدها األوىل -قد احتفظت بحق
اسرتداد املبيع يف مقابل رد الثمن ،وهنا يعترب العقد قرضا بمبلغ  70ألف دينار
مضمونا برهن حيازي انصب عىل ذات املبيع ،ومؤدى ذلك أن ترسي عليه
أحكام الرهن بام فيها البطلن إذا اشرتط احتفاظ البائع بحق اسرتداد املبيع مقابل
رد الثمن "(.)58
ويزداد األمر وضوحا لدى حمكمة التمييز حني قضت الدائرة املدنية بأن " ما
أورده احلكم من اتفاق الطاعن واملطعون ضدها الرابعة يف عقد البيع املؤرخ
 1995/7/9عىل حق البائعة يف اسرتداد املنزل املبيع خلل شهرين مقابل رد
الثمن إضافة إىل مبلغ  65ألف دينار مؤداه أن نية الطرفني مل تنرصف إىل رشاء
الطاعن منزل النزاع ،وأن العقد املربم بينهام هو بيع وفائي ال يصلح سندا لتملك
الطاعن لعقار النزاع طبقا لنص املادة  508من القانون املدين ألنه يف حقيقته
قرض مضمون برهن العقار إليه إىل أن تقوم املقرتضة بسداد الدين ومرصوفاته،
وأن التوكيل رقم  988جلد ه تاريخ  1995/7/16الذي أصدرته املطعون
ضدها الرابعة بصفتها وكيل عن املطعون ضدهم الثلثة األول وخيوله احلق يف
بيع العقار مل يكن سوى ضامنا لسدادها قيمة القرض ومرصوفاته ومن ثم فإن
قيام الطاعن بنقل ملكية املنزل إليه بموجب هذا التوكيل بالعقد املسجل رقم
 26669بتاريخ  1996/4/10رغم علمه بأن هذا التوكيل مل يكن املقصود منه
بيع العقار إليه ،فإن هذا البيع يكون باطل ويظل املطعون ضدهم الثلثة األول
مالكني ملنزل النزاع وتكون دعوى الطاعن بطردهم منه قائمة عىل غري أساس
متعينا رفضها "(.)59
( )58متييز كويتي ،الطعن رقم  2003/447جتاري ،جلسة  .2004/5/12منشور يف مركز تصنيف
األحكام عىل الرابط :
http://ccda.kuniv.edu.kw/IMGPDF/1016271.pdf ( visited on 10/11/2012).

( )59متييز كويتي ،الطعن رقم  1998/125مدين ،جلسة  .1998/1/11منشور يف مركز تصنيف
األحكام عىل الرابط (visited on 10/11/2012). http://ccda.kuniv.edu.kw/IMGPDF/1009075.pdf :
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وتواترت األحكام بعد ذلك يف تكييف إرادة املتعاقدين عىل إبرام عقد الوكالة
غري القابلة للعزل بأنه عقد قرض مضمون برهن حيازي ،إذ قضت الدائرة املدنية
ملحكمة التمييز بأن " كل من عقدي البيع الصادرين بشأنه مها يف حقيقتهام بيع
وفائي ال يصلح سندا لتملك أي من املستأنف ضدمها العقار املشار إليه طبقا
لنص املادة  508من القانون املدين إذ هو يف حقيقته عقد قرض مضمون برهن
العقار إىل أن يقوم املقرتض بسداد الدين ،وأن التوكيل رقم  1240جلد ه املحرر
يف  1997/4/17الذي أصدره املستأنف للمستأنف ضده األول وخوله فيه بيع
العقار لنفسه أو للغري باطل؛ ألنه حرره ضامنا لسداد دين القرض املمنوح له من
املستأنف ضده األول ،وإذ خالف احلكم املستأنف هذا النظر وخلص إىل صحة
الوكالة وإهنا يف حقيقتها بيع ،ورتب عىل ذلك قضاؤه برفض الدعوى فإنه يكون
يف غري حمله مما يتعني معه إلغاؤه والقضاء للمستأنف بطلباته "(.)60
وعىل ضوء تطبيق هذه املادة متى ما أثبت املدعي أن الوكالة غري القابلة للعزل
صدرت من أجل ضامن قرض اقرتضه من الوكيل ،وتبني من خلل العقد املربم
بينهام احتفاظ البائع-املوكل -بحقه يف اسرتداد املبيع من املشرتي ،فإن عقد
الوكالة غري القابلة للعزل ال يصلح سببا لتملك العقار حمل الوكالة وال ينال من
ذلك قيام الوكيل بتسجيل الوكالة بعد ذلك بعقد بيع مسجل.
مؤدى ما سبق ومفاده أن حمكمة التمييز مل تتمسك بام نسبه إليها الفقه من أن
عقد الوكالة غري القابلة للعزل تم تكييفه بأنه عقد بيع ابتدائي ،بل بارشت
سلطتها يف تفسري ما اجتهت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف الوكالة عند إبرامهام لعقد
ويلحظ يف هذا احلكم توايل التوكيلت إذ إن املطعون ضدهم الثلثة األول أصدروا وكالة غري قابلة للعزل
للمطعون ضدها الرابعة ،ثم قامت بعد ذلك املطعون ضدها الرابعة بإصدار وكالة غري قابلة للعزل للطاعن
الذي بدوره قام بتسجيله وأصدر وثيقة ملكية بناء عىل عقد الوكالة غري القابلة للعزل.
( )60متييز كويتي ،الطعن رقم  2000/29مدين ،جلسة  .2000/11/13منشور يف مركز تصنيف
األحكام عىل الرابط :
http://ccda.kuniv.edu.kw/IMGPDF/1008798.pdf ( visited on 10/11/2012).
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الوكالة غري القابلة للعزل ،من أهنا يف حقيقتها عقد قرض مضمون برهن حيازي.
ومل تقف حمكمة التمييز الكويتية عند حدود تفسري إرادة املتعاقدين بأهنا تسرت
أحيانا عقد قرض مضمون برهن حيازي ،بل مارست سلطتها يف تفسري ما إذا
كانت تسرت يف حقيقتها هبة أو ترصفا مضافا ملا بعد املوت تطبق عليه أحكام
الوصية ،ومن ثم تقوم حمكمة التمييز يف بسط سلطتها يف تقرير مدى توافر
الضوابط القانونية الذي يؤدي لصحة هذا الترصف.
وتطبيقا لذلك ميزت حمكمة التمييز حكم حمكمة االستئناف الذي قىض
باعتبار الوكالة غري القابلة للعزل بأهنا تسرت هبة وهبتها املورثة ألحد أقارهبا – وال
يعد هذا القريب من الورثة  -حال حياهتا ،وقضت ببسط تكييف اهلبة عىل عقد
الوكالة غري القابلة للعزل ثم قضت ببطلن اهلبة النتفاء الرسمية والقبض ومها
قسيامن تتحقق اهلبة بإحدامها.
وجاء يف تسبيب حكم الدائرة املدنية بأن " حكم حمكمة االستئناف قد خرج يف
تفسريه للوكالة عن املعنى الظاهر لعباراهتا إىل معنى آخر مل يثبت حتققه مما يعيبه
بعوار الفساد يف االستدالل يف هذا الصدد ،فضل عن خمالفة القانون فيام ذهب
إليه من أن اهلبة قد وثقت يف عقد رسمي هو عقد الوكالة املوثق برقم  65جلد
 621وفقا للعرف اجلاري بالبلد ،ومن أنه حتقق قبض املوهوب له يف حياة
الواهبة ،ذلك أن املادة  525من القانون املدين إذ نصت عىل أن " ( )1ال تنعقد
اهلبة إال اقرتنت بقبض املوهوب أو وثقت يف حمرر رسمي ( )2ويعترب القبض قد
تم ولو بقي الشئ يف يد الواهب " .فقد دلت عىل أن الرسمية يف اهلبة –يف غري
حالة اقرتان اهلبة بقبض املوهوب -هي ركن يف العقد اليتم إال بتوافره بحيث إذا
ختلف هذا الركن كانت اهلبة باطلة بطلنا مطلقا وال تنتج أثرا سواء بالنسبة
لطرفيها أو الغري ،وجيوز لكل ذي مصلحة أن يتمسك هبذا البطلن ،وللمحكمة
أن تقيض به من تلقاء نفسها عمل باملادة  184من القانون املدين .واملحرر
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الرسمي باملعنى املقصود يف الفقرة األوىل من املادة  525من هذا القانون هو الذي
يقوم كاتب العدل بتوثيقه طبقا للقواعد املقررة يف توثيق املحررات الرسمية
واملنصوص عليها يف املواد من  2إىل  12من قانون التوثيق رقم  .1961/4أما
املحررات العرفية التي يقوم كاتب العدل بالتصديق عىل توقيعات ذوي الشأن
فيها طبقا للامدة  13من هذا القانون ووفقا لإلجراءات املنصوص عليها يف
اللئحة التنفيذية ،فإن جمرد إجراء التصديقات عىل التوقيعات فيها ال يغري من
كوهنا حمررات عرفية وال يكسبها صفة الرسمية يف مفهوم املادة  525من القانون
سالفة اإلشارة ."....ثم أردفت املحكمة بعد ذلك قائلة بأنه " ليس صحيحا ما
أشار إليه احلكم عن حصول قبض للامل املوهوب ،ذلك أن الثابت من شهاديت
املؤسسة العامة للرعاية السكنية املقدمتني يف الدعوى أن املطعون ضده األول
يتقاىض منها بدل إجيار بواقع مائة دينار شهريا اعتبارا من  1990/3/1نظري
انتفاعه بالعقار حمل النزاع اململوك للطاعنة ،مما مفاده أنه يستند يف سكناه به إىل
علقة إجيارية يتقاىض نظريها البدل سالف اإلشارة ،وهو ما ال يتحقق القبض
بمعناه املقصود يف الفقرة األوىل من املادة  525من القانون املدين"( .
)61

وحسنا فعل القايض هنا حني فرس إرادة املتعاقدين بأهنا اجتهت إىل اعتبار عقد
الوكالة غري القابلة للعزل يف حقيقته يسرت هبة ،فاملحكمة هنا مل تعتد بتكييف عقد
الوكالة أنه بيع ابتدائي مثلام قررته يف أحكام سابقة ،بل استظهرت وجود إرادة
مشرتكة يف وهب املوهوب العقار ،وبعد أن استنتجت املحكمة هذه اإلرادة املشرتكة
بسطت سلطتها يف تقرير مدى توافر الرشوط واألركان القانونية التي يؤدي توافرها
إىل صحة الترصف ويؤدي ختلفها إىل بطلنه ،فقد انتهت حمكمة التمييز إىل بطلن
اهلبة النتفاء ركنيها ،ومها قسيامن حتقق اهلبة بتحقق أحدمها ،ومها الرسمية أو القبض.
( )61متييز كويتي ،الطعن رقم  1998/95مدين ،جلسة  .1998/11/30منشور يف مركز تصنيف
األحكام عىل الرابط ( visited on 11/11/2012).http://ccda.kuniv.edu.kw/IMGPDF/1009049.pdf :
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ويف واقعة أخرى تتشابه إىل حد ما بالقضية السابقة باعتبار أن عقد الوكالة غري
القابلة يسرت تربعا ،إال أن االختلف الذي أثري يتمثل يف أن املوهوب هلن كن
وريثات للمورثة وهو ما استتبع بحث املحكمة لبيان ما إذا كان عقد الوكالة غري
القابلة للعزل يسرت هبة منجزة وفقا لنص املادة  525من القانون املدين حال حياة
املورثة أم ترصفا مضافا ملا بعد املوت لتطبق عليه أحكام الوصية طبقا للامدة 943
من ذات القانون.
عرض األمر عىل حمكمة أول درجة فقضت بأن الترصف ال اختلف عليه من
أطراف الدعوى من أنه يسرت تربعا ،إال أن كنة اخللف يكمن يف حتديد طبيعة هذا
التربع فاملدعي يرى أن هذا التربع عبارة عن وصية لوارث ال جييزها يف حني أن
املدعى عليهن يرين أهنا هبة منجزة حال حياة املورثة ،وانتهت املحكمة إىل أن ما
قام به كاتب العدل كان جمرد تدوين حمرض تصديق عىل توقيع ال يغري من طبيعة
املحرر العرفية ،يف حني أن القبض مل يتم ألن العقار مل يتم تسجيل عقده فضل عن
اطمئنان املحكمة إىل الشاهدين اللذين قدمهام املدعي ومها مستأجرا العقار حمل
الوكالة من أن عقود اإلجيار مل تتغري إال بعد وفاة املورثة وأن اإلجيارات كانت
تورد للمورثة فضل عن شهادة شقيقة املورثة من أهنا احتفظت بعقد الوكالة غري
القابلة للعزل ومل تعطه للمدعى عليهن إال بعد وفاة املورثة مما انطبقت معه أركان
الترصف املضاف ملا بعد املوت ،ومن ثم تطبق عىل هذا الترصف أحكام الوصية
طبقا لنص املادة  943من القانون املدين الكويتي والتي ال جييزها املدعي ألهنا
كانت وصية لوارث(.)62
وعندما عرض األمر عىل حمكمة االستئناف ،انتهت حمكمة االستئناف إىل
مشاطرة حمكمة أول درجة الرأي فيام استخلصته من أدلة من توافر عنارص القرينة
القانونية التي تضمنتها املادة  943من القانون املدين واعتبار ترصف املورثة لبناهتا
( )62الدعوى رقم  1996/769مدين كيل ،جلسة  ،1998/5/4غري منشور.
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املستأنفات بموجب الوكالة غري القابلة للعزل بأهنا وصية وليست هبة ،وقررت
بمضمون ما جاء يف تسبيب ومنطوق احلكم( ثم رفضت حمكمة التمييز يف غرفة
مشورة الطعن عىل هذا احلكم.
)63

ويتضح مما سبق أن حمكمة التمييز الكويتية مل تقف عند حد تكييف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل عىل أنه يسرت بيعا ابتدائيا ،ومل تقم بتكييفه بأنه عقد
قرض مضمون برهن حيازي ،بل رأت أنه يسرت تربعا مضافا ملا بعد املوت تطبق
عليه أحكام الوصية.
يبقى أن هناك حالة من املمكن أن تثور معها فكرة بيع ملك الغري ،وهي حالة
الترصف يف العقار حمل الوكالة عىل الرغم من التقايل عليه ،وإذا كان التقايل
الرصيح ال يثري معه أي صعوبة يف اعتبار التوكيلت الصادرة بناء عىل الوكالة غري
القابلة للعزل التي تم التقايل عليها بيعا مللك الغري ،إال أن الصعوبة تكمن يف
مسألة التقايل الضمني ومدى اعتداد املحكمة باعتبار ترصفا ما عبارة عن تقايل
ضمني لعقد الوكالة غري القابلة للعزل ،بام يستتبع معه اعتبار البيوع اللحقة عىل
هذه الوكالة بيعا مللك الغري.
هذه املسألة كانت حمل لدعوى نظرها القضاء الكويتي ،إذ ختلص هذه الواقعة
أن الزوج أصدر لزوجته توكيل غري قابل للعزل يف  ،1993/2/8وبتاريخ
 1993/4/20وبعد طلقها منه وهب الزوج ذات العقار إىل طليقته بموجب
عقد هبة رسمي مقابل رعاية أوالدمها ،ونظرا إلخلهلا هبذا الرشط لقيامها
بالزواج من غريه بمجرد انتهاء فرتة العدة أقام عليها دعواه رقم 1993/1443
والتي قيض له هنائيا بإلغاء اهلبة الصادرة منه ،وقام عىل إثرها باسرتداد العقار حمل
النزاع وتسجيله باسمه ،إال أن طليقته عادت وقامت ببيع ذات العقار لنفسها
بموجب التوكيل غري القابل للعزل السابق وأقامت الدعوى رقم 1969/3335
( )63الطعن باالستئناف رقم  1998/731مدين ،جلسة  ،1998/12/28غري منشور.
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بصحة ونفاذ البيع األخري عىل وزير العدل من دون أن ختتصم طليقها يف الدعوى
وقيض هلا بصحة ونفاذ البيع وعىل إثر ذلك أصدرت وثيقة متلك العقار.
علم الطليق بعد ذلك فأقام دعواه رقم  2000/2045جتاري مدين كيل
حكومة بغية احلكم بعدم نفاذ البيع بالنسبة له عىل سند من أن التوكيل غري القابل
للعزل تم التقايل عنه ضمنا بمجرد صدور إقرار اهلبة الرسمي فضل عن أن
احلكم الصادر بصحة ونفاذ البيع ال حيتج عليه به ألنه مل يكن طرفا يف الدعوى،
وعند عرض ذلك عىل حمكمة أول درجة رفضت املحكمة دعوى الطليق ،ومن
ثم قام الطليق باستئناف احلكم الصادر باالستئناف رقم  ،2001/299وقضت
حمكمة االستئناف بإلغاء احلكم املستأنف وبعدم نفاذ عقد البيع ،وعليه طعنت
الطاعنة أمام حمكمة التمييز بالطعن رقم  2001/163مدين.
وعند عرض الطعن عىل حمكمة التمييز رفضت الدائرة املدنية الطعن وقررت
يف حكمها بأن "الثابت يف األوراق أن الطاعنة مل تبع العقار لنفسها أو للغري
بموجب تلك الوكالة إىل أن طلقها املطعون ضده األول طلقة أوىل رجعية بتاريخ
 1993/3/31واتفق معها يف  1993/4/20عىل أن هيبها العقار موضوع
الوكالة املذكورة تربعا وبدون مقابل وصدرت هلا بتلك اهلبة الوثيقة رقم 6716
متضمنة موافقتها عليها ،ومن ثم فإن ما ارتضاه الطاعنة واملطعون ضده
وانعقدت عليه إرادهتام وصدرت بناء عليه وثيقة اهلبة رقم  1993/6716يدل
عىل أهنام تقايل عىل عقد الوكالة سالف الذكر برضائهام يف  .1993/4/20ومتى
كان ذلك وكانت ملكية عقار النزاع قد أعيدت للمستأنف واستقرت له بموجب
الوثيقة رقم  1995/ 22400نفاذا للحكم القايض بتاريخ 1994/6/22
بفسخ وإلغاء اهلبة الصادرة من املطعون ضده األول إىل الطاعنة وبإلزام املطعون
ضدها بتسليم العقار للطاعن ،فإن بيع الطاعنة ذلك العقار لنفسها يف
 1996/9/16بموجب الوكالة الصادرة هلا رغم انتهائها وفقدان صلحيتها منذ
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
35

[السنة الثالثون]

55

Published by Scholarworks@UAEU, 2016

Journal Sharia and Law, Vol. 2016, No. 65 [2016], Art. 1

[التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل]

 1993/4/20وعلمها بذلك يكون صادرا ممن ال صفة هلا يف إصداره نيابة عن
املطعون ضده األول أي بيع ملك الغري .وال ينال من ذلك قضاء احلكم الصادر
يف  1997/1/13بصحة ونفاذ البيع وال تسجيل ذلك احلكم الذي ال حجية له
عىل املستأنف الذي عمدت الطاعنة إىل عدم اختصامه واختصام وزير العدل
رغم أن املطعون ضده األول هو اخلصم احلقيقي الواجب اختصامه فيها"( .
)64

ومن ثم يتضح لنا من خلل االطلع بشكل شامل عىل األحكام الصادرة من
حمكمة التمييز ،أن حتديد املحكمة للتكييف القانوين – وهو مانراه سديدا -مل
يقترص عىل أنه عقد يسرت بيعا ابتدائيا ،بل إن املحكمة تسعى لتحديد التكييف
القانوين من خلل تفسري ما انرصفت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف الوكالة يف
احلدود القانونية هلذا الترصف ،ومن ثم تعمل سلطتها لتحديد مدى صحة ما
انتهت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف الوكالة متهيدا لتقرير صحة الترصف أو لتقرير
بطلنه.
وحسنا فعلت حمكمة التمييز الكويتية حني حددت التكييف القانوين لعقد
الوكالة غري القابلة للعزل من خلل تفسريها ملا اجتهت إليه اإلرادة املشرتكة
لطريف عقد الوكالة ،وهذا ما نذهب إليه يف حتديدنا للتكييف القانوين لعقد الوكالة
غري القابلة للعزل من أنه عبارة عن عقد صوري يتدرس خلفه عقد أو ترصف
حقيقي يتم حتديده بحسب تفسري ما انرصفت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف عقد
الوكالة غري القابلة للعزل ،وتبعا لذلك تقوم املحكمة يف بسط سلطتها يف التحقق
من توافر األركان والرشوط القانونية والتي عىل ضوئها تقرر صحة هذا الترصف
أو تقرر بطلنه.
( )64متييز كويتي ،الطعن رقم  2001/163مدين ،جلسة  ،2002/3/11منشور يف مركز تصنيف
األحكام عىل الرابط :
http://ccda.kuniv.edu.kw/IMGPDF/1009223.pdf (visited on 12/11/2012).
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اخلامتة:
يظل عقد الوكالة غري القابلة للعزل من العقود شائعة االستعامل يف دولة
الكويت يف جمال البيوع العقارية ،ويأيت ذلك لسهولة التعامل هبا بني األفراد فضل
عن أهنا تغني الوكيل عن حضور املوكل الستكامل اإلجراءات أمام كاتب العدل
الستكامل إجراءات التسجيل العقاري.
وغني عن البيان يف ما سلفنا ذكره يف البحث أن حمكمة التمييز الكويتية مل تقف
عند حدود تكييف هذه الوكالة بأهنا تسرت بيعا رغم أن الغالب من التعاملت ذهبت
نحو هذا االجتاه ،بل بحثت حمكمة التمييز  -وبحق  -عن اإلرادة املشرتكة لطريف
عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،ثم بحثت بعد ذلك عن الضوابط القانونية التي
يؤدي توافرها إىل صحة الترصف ويؤدي ختلف أحدها إىل بطلن هذا الترصف.
لذلك انتهينا يف هذا البحث إىل أن عقد الوكالة غري القابلة للعزل هو عقد
صوري وهو ما استقر عليه الفقه ،إال أن كنه اخللف حسبام يبدو لنا كانت يف
العقد املسترت وهو ما وصلنا يف ختام بحثنا هذا أن ما يتم سرته هو ترصف يتم
تكييفه بحسبان ما انرصفت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف عقد الوكالة.
وانتهينا يف هذا البحث إىل أن حمكمة التمييز مل تبسط رقابتها يف تكييف ما
يتدرس خلف عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،بل إهنا تعمل سلطتها أيضا يف التأكد
من سلمة هذا الترصف من خلل بسط رقابتها عىل مدى توافر أركان هذا
الترصف من ناحية ،ومن ناحية أخرى تتأكد من مدى سلمة اآلثار التي تنتج عن
تكييف هذا الترصف عىل نحو معني ،وهو ما نرى معه أن ما قامت به حمكمة
التمييز كان سليام سديدا من الناحية القانونية.
هذا االجتاه الذي سلكته حمكمة التمييز الكويتية هو االجتاه الصحيح حسب
وجهة نظرنا يف تكييف عقد الوكالة غري القابلة للعزل ،فنحن أيضا انتهينا إىل ذات
النتيجة ،فمن غري املقبول تعميم تكييف قانوين عىل مجيع العقود التي تسرتها
[العدد اخلامس والستون  -ربيع الثاين 1437هـ يناير ]2016
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الوكالة غري القابلة للعزل بمعزل عن بيان اإلرادة املشرتكة لطريف عقد الوكالة،
كام أنه من غري املقبول القبول بام انرصفت إليه اإلرادة املشرتكة لطريف عقد الوكالة
غري القابلة للعزل من دون التحقق من توافر أركان هذا الترصف املسترت.
فمتى ما كنا أمام ترصف مكتمل األركان تدرس خلف عقد الوكالة غري القابلة
للعزل فإن العدالة القانونية تتطلب منا األخذ هبذا التكييف ،ومتى ما ختلف ركن
من أركان الترصف املتدرس أصبحنا أمام ترصف باطل بطلنا مطلقا ،ال عربة فيه
يف اجتاه إرادة املتعاقدين املشرتكة نحو إبرام هذا الترصف.
النتائج :خلص هذا البحث إىل النتائج التالية:
 )1بني البحث أن هناك معلومة غري صحيحة متداولة بني الفقه بأن حمكمة
التمييز الكويتية كيفت عقد الوكالة غري القابلة للعزل بأنه عقد بيع ابتدائي
وأن احلقيقة هي أن حمكمة التمييز الكويتية نظرت لكل وكالة غري قابلة
للعزل عىل نحو منفرد وكيفت الترصف املسترت خلفها بحسب ما انرصفت
إليه إرادة طريف عقد الوكالة غري القابلة للعزل.
 )2بني البحث أن حمكمة التمييز الكويتية بعد تكييفها لإلرادة املشرتكة لطريف
عقد الوكالة غري القابلة للعزل قامت بالتأكد من سلمة توافر األركان
القانونية للترصف املسترت فقررت صحته أو بطلنه بناء عىل سلطتها يف
تكييف العقود وتقرير بطلهنا عند ختلف أحد أركاهنا.
 )3بني البحث أن الفقه بمجمله مل يعتد باإلرادة املشرتكة لطريف عقد الوكالة
غري القابلة للعزل.
 )4انتهى الباحث إىل إسباغ التكييف القانوين لعقد الوكالة غري القابلة للعزل
من خلل تقرير أن الوكالة غري القابلة للعزل هو عقد صوري يتدرس
خلفه ترصف يتم تكييفه بحسب ما انرصفت إليه إرادة طريف عقد الوكالة
غري القابلة للعزل.
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????? ??????? ??? ??????? ???????? ??????? Al-Malla:

[د.بدر حامد املال]

أوال :املراجع العربية:
 )1د .إبراهيم الدسوقي أبو الليل :احلقوق العينية التبعية ،دار النهضة العربية،
(.) 2008
 )2أمحد السعيد الزقرد :الوجيز يف عقد البيع يف القانون املدين الكويتي.
مطبوعات جامعة الكويت ،الكويت ،دون تاريخ.
 )3د .أمحد شوقي عبد الرمحن :مدى سلطة املوكل يف إهناء عقد الوكالة
بإرادته املنفردة ،دون نارش.)1981( ،
 )4د .حسام الدين األهواين :عقد البيع يف القانون املدين الكويتي .مطبوعات
جامعة الكويت ،الكويت.)1989( ،
 )5د .سامي الدريعي :الوكالة غري القابلة للعزل يف القانون الكويتي والقانون
الفرنيس .جملة احلقوق ،السنة  ،25العدد الرابع ،جملس النرش العلمي ،جامعة
الكويت ،الكويت( ،ديسمرب .)2001
 )6د .عامر حممد قاسم عمر :الوكالة غري القابلة للعزل ،رسالة دكتوراه،
جامعة القاهرة ،القاهرة.)2011( ،
 )7د .مصطفى أمحد عبداجلواد :الوكاالت غري القابلة للعزل بني النظرية
والتطبيق .دار النهضة العربية ،القاهرة.)2005( ،
ثانيا :املراجع األجنبية
1) Planiol & Ripert: Traite pratique de droit civil francais., T, 6, Par.,
L.G.D.j, (1952).
2) Sallé de la Marniérre: Le mandat irrévocable., RTD Civ.(1937).
3) Claude Giverdon:L'evolution du contrat de mandat, thèse, Paris, (1947).
4) Jean Stiofflet: Le mandat irrevocable Instrument de garantie., Mèlanges
Andrè Colomer., Paris., (1993).
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[التكييف القانوين للوكالة غري القابلة للعزل]

ثالثا :مراجع األحكام القضائية:
 )1جملة القضاء والقانون ،وزارة العدل ،دولة الكويت.
 )2مركز تصنيف األحكام ،جامعة الكويت ،دولة الكويت.
رابعا :مراجع النصوص القانونية
 )1جريدة الكويت اليوم الرسمية ،وزارة اإلعلم ،دولة الكويت.
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